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おわりに
はじめに
　
女性、若者といった不利な立場にある労働者が不安定な低賃金雇用に従事し、社会保険や租税の制度によって、
かえって生活が困窮する状態になることが近年明らかにされてい
（
1）
る。社会保障法においても問題になるのは、被用
者は本来健康保険法に加入しているはずであるが、住民として国民健康保険法
（以下、国保）
が適用され、雇用に
おける不利が社会 障制度におい も助長され、増幅されていることである。本稿の課題は、国保に加入している
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《論
　　
説》
医療保障における経済的理由による受給権の制限と仮の救済
上
　
田
　　
真
　
理
被用者を対象とした医療保障をめぐる有効な権利保護を解明することにある。　
本稿では、次の問題関心から検討をすすめる。一つに、被用者には被用者医療保険が適用されるのが原則であ
る。保険料負担の面では事業主が納付義務を負い
（健保一六一条二項）
、事業主が折半で負担義務を負うことは
（同
条一項本文）
、国保と比べて大きな相違である。国保に加入している被用者に保険料が過重な負担であるなら、そ
れは本来健保に加入していれば事業主が負担義務を負う保険料分を、被用者に事実上転嫁しているからである。そもそも、労働法では非正規・不安定雇用者を拡大しなが
（
2）
ら、健康保険法の適用対象をほぼフルタイムの労働者に限
定したままであり、それが 医療保険の被保険者の範囲だけでは く、それに付随 被扶養者の範囲を縮小している。結果として 国 に加入している被 に、低賃金でも健康保険と比較すれば数倍の保険料を過重に負担させる一方、国保 傷病手当金の支給を保険者に義務付けてい い上に、療養の給付を受ける場合には一部負担金の負担も配慮がないなど、何重もの不利な状況が生じている。二つに、福祉国家が健康権
（憲法二五条）
を具体
化する核心制度は公的医療 険
（被用者医療保険及び国保）
であり、健康権による医療ニーズは、公的医療保険にお
いて福祉国家がすべ の市民に平等に保障しなければならず、所得保障によるスタンダードよりも一層平等を志向するものであ
（
3）
る。健康が生活の基底にあることを考慮に入れると、福祉国家は生活困窮者にも、平均的収入の稼得
者に合理的に提供される水準に基本的 そった療養給付を提供する責任を負
（
4）
う。三つに、そうした点からも国保に
おける保険料滞納によ 療養給付の制限には問題が多
（
5）
い。そもそも国保の保険料賦課が低所得層に過重であり、加
えて失業 は基本手当の受給者も、貯蓄がなければ国保 険料が負担できな とする分析結果があ
（
6）
る。医療保険に
おいて給付と負担は双務契約、つまり「保険料の納付を約 給付を受ける」関係に な 。した って、給付請求権は保険料納付義務と必ずしも厳密に結びつくわけではない。保険料滞納者への保険者の療養給 の支給
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（国保三六条一項本文）
は完全に消滅するとはいえない。保険料の滞納者は、療養給付請求権をフルに行使できない
としても、しかしだからといって、いかなる療養給付も請求できないのか、検討が必要である。全ての市民に医療を保障する目的を果たすのに、強制加入の対象者の範囲を拡大するならば、そこには低所得者も含み、場合により保険料を全部又は一部支払うことができない事情も生じうることを想定し ければならない。国保と生活保護法を画定する基準も明確にされなければならない
（国保六条九号）
。
　
本稿では、ドイツ法を比較対象に、健康権の救済方法を明らかにする。ドイツには日本の生存権
（憲法二五条）
に匹敵する めはないが、基本法二〇条一項
（社会国家原理）
と結びついた一条一項
（人間の尊厳）
から、人間の尊
厳に値する生活の最低条件を求める権利を市民は有し、それには十分な衣食住と並んで「十分な医療上の療養給付の確保」が含まれ ことが確立してい
（
7）
る。またすべての市民に五編
（医療保険）
が適用されるわけではないが
（Ⅰ、
Ⅱ章で後述）
、すべての市民に保障される医療上の最低条件を定めるのが五編
（医療保険）
であり
（五編に依拠した医
療扶助（生活保護（一二編）四八条）
、健康権の核心部分である医療の最低保障の内容は原則として五編による保障
水準が決めている。平等な医療の最低条件 すべ の市民に整備するからこそ問題に は、五編によ 保障を受けない薬剤・治療方法であり、また保障方法が明確で ない少数の市民に 経済的な理由により受給が制限される場合に、司法がいかに実効的な権利救済をおこ うのか、である
（Ⅲ章で後述）
。
　
近年、医療をめぐり新たに展開しているのが、一つに、被用者等の被用者医療保険の加入者でもなく、稼働能力
のない生活保護受給者
（社会法典一二編）
でもない市民を、二〇〇七年四月一日から医療保険に加入させ、ドイツ
型の皆保険制度を目指した
（公的医療保険競争促進法［
G
K
V
-W
ettbew
erbsstärkungsgesetz ］ （
B
G
B
l. 2007 I S. 3 （
8）
78 ）。ド
イツ医療保険改革の評価は他日を期し、本稿では、保険料滞納に対する諸問題 検討対象を限定 日本で 「無
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保険の子」として顕在化した問題をどのように捉えるべきか、そしてその解決方法について、ドイツ法からの重要な示唆を得るこ にしたい。いま一つに、日本では国籍を理由に医療扶助が適用されないが、ドイツでは庇護申請者について、連邦憲法裁判所二〇一二年七月一八日判
（
9）
決
を基に、庇護申請者給付法
（
A
sylbew
erberleistungsgesetz ）
改正法
（二〇一五年三月一日施行予定） （
B
G
B
l.2014IS.2187 ）
が成立している。連邦社会裁判所は、庇護申請者給付法
による受給権を有していない市民に緊急の治療を提供した場合でも、医療機関は医療費の償還を生活保護実施主体に請求できない、としたのに対し
（
10）
て、改正法は庇護申請者給付法の実施主体に救急医療の費用引き受けを定め
（改
正法六ａ条）
、結果として受給権者の適切な療養を確保することになってい
（
11）
る。
注
（
1）　
国保の保険料額は保険料の均等割の影響により低所得層の子がいる世帯では高く、相対的貧困率を上げる（阿部彩「格差・貧
困と公的医療保険：新しい保険料設定のマイクロシュミレーション」 『季刊社会保障研究』四四巻三号（二〇〇八年）三三二頁以下） 。駒村康平他「社会移転が相対的貧困率に与える影響」樋口美雄他『貧困のダイナミズム』 （二〇一〇年、慶應義塾大学出版会）八一頁以下、大沢真理「逆機能する税・社会保障システム」
D
IO
293 号（二〇一四年）一一頁。
（
2）　
総務省統計局「労働力調査の結果を見る際 ポイント」
N
o.16 （二〇一三年） 。
（
3）　
E
bsen, A
rm
ut und G
esudnheit, SD
SR
V
 H
. 56, 2007, 133, 147.
（
4）　
E
bsen,ebenda.
（
5）　
さしあたり寺内順子「Ｃ君、あなたのもとにもう保険証は届きましたか」 『教育』五九巻五号（二〇〇九年）二一頁以下、全
日本民主医療機関連合会「国保など経済的事由による手遅れ死亡事例調査報告」 （二〇一四年）参照。厚生労働省「国民健康保険
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（市町村）の財政状況（速報） 」によると、国保の被保険者資格証明と短期被保険者証を交付されている世帯は、二〇一二年度で、それぞれ二七・七万世帯と一一七万世帯である。さらに、伊藤周平「国民健康保険料の滞納問題と医療保障―保険料滞納者の医療を受ける権利の観点から」 『都市問題研究」六〇巻四号（二〇〇八年）二八頁以下参照。
（
6）　
福田直人「失業時所得保障制度の比較研究―日独比較を中心に―」 『社会政策』四巻一号（二〇一二年）一二三頁以下。
（
7）　
B
V
erfG
 U
rt.v.09.02.2010 E
 125, 175, 223; B
SG
 U
rt. v. 22. 04. 2008 E
 100, 221; B
SG
 U
rt.v. 18. 01. 2011 E
 107, 217; B
SG
 U
rt.v. 06. 
03. 2012 E
 110, 183. なお、ある治療方法が公的医療保険による療養給付の範囲に含まれない場合に、必要があればすべてを保険者
が提供しなければならないというわけではないが、とくに資力のない市民に二編により医療上の需要を充足するのか否かは争いがある。学説として、
E
bsen, a.a.aO
., S.133ff.; N
eum
ann, D
as m
edizinische E
xistenzm
inim
um
 zw
ischen Sozialhilfe und K
rankenversicherung, 
R
sD
E
 H
. 68, 2009, 133, 142.
（
8）　
ただし、二〇一三年八月一日から「医療保険における保険料債務者の社会的過剰な要求の排除のための法律（
G
esetz zur 
B
eseitigung sozialer Ü
berforderung bei B
eitragsschulden in der K
rankenversicherung ） 」 （
B
G
B
l. I2013, 2423 ）により、五編に
二五六ａ条を導入し、保険料債務の軽減及び免除を定めている。ドイツ医療保険改革 評価は他日を期したい。
（
9）　
B
V
erfG
E
 132,134. 本件では庇護申請者給付法三条による支給額が、国籍を有しない、ドイツ国内の居住者に対し、基本法一条
一項と二〇条一項と一致しないとしていた。
（
10）　
公的医療保険も生活保護法も庇護申請者に適用されず、またＥＵ加盟国出身者でも治療を受けるために入国している場合には
医療保障は極めて制限されている（一二編（生活保護）二三条三項二文） 。何らの医療受給権を有さない市民の医療費をだれが負担するのかは争われ きたが、連邦社会裁判所二〇一三年十月 十日判決（
SozR
 4-3500 §25 N
r.3 ）は、庇護申請者については救助
者（
N
othelfer ）として医療を提供した病院の費用償還請求（一二編二五条の準用）を否定する。しかし、庇護申請者給付法改正法
六ａ条に、救急医療を受けた場合には、医療従事者にその治療費の償還が されなけ ばならない旨が定められた（
B
T
-D
rucks. 
18/2592, S. 25 ） 。
（
11）　
B
eschlussem
pfehlung u. B
ericht des A
usschusses für A
rbeit und Soziales, B
T
-D
rucks. 18/3073.
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Ⅰ
　
問題の所在
1　
労働者家族の被用者保険からの「排除」 ： 「被扶養者」限度内就労と狭すぎる被保険者概念
　
稼働年齢の低賃金労働者・失業者は、一方で被用者医療保険からの適用除外により
（国保六条一号の非該当性）
、
他方で、生活保護法の適用抑制により
（国保六条九号の非該当性）
、国保に加入している。しかし、本来、被用者に
は健保などが適用され、生活困窮者 は生活保護法が国保よりも優位する
（国保五条、六条）
。被用者の国保適用除
外の非該当性について、順に、問題状況をみていこう。　
労働者が、被扶養者
（健保七条）
として認定される上限を超えない就労
（ 「被扶養者限度内就労」と呼ぶ）
につけ
ば、医療・年金について保険料を支払うことなく、一定の療養給付・基礎年金を受ける権利が成立することがある。だが、 「被扶養者限度内就労」につくと、賃金が低く抑えられ、結果として安い労働力を提供することになる。このような「被 と、被用者保険のすべ における「排除」構造の解決は緊急の課題である。　
被用者保険各法では被保険者の範囲が狭く設定され、被用 でも被用者保険法上は非就業者とされ、住民として
扱われることが問題に ってきた。被用者の一部 日本型福祉社会によりモデルとされた家族政策を通じて、被扶養配偶者として優遇してきた。しかし、低賃金雇 が女性だけではなく、若者に拡大した結果、健保被保険者になる若年男性労働者が減少 ひい は被扶養者 なる女性労働者というモデルも成立が困難になってきてい 。健康保険の被保険 の範囲 狭いことが、被扶養者の範囲をも狭くする。非正規雇用者世帯の「子」は被扶養者たる地位を取得できない。 くに「子」 つ 、国保に加入させた上で 「無 子」に対する救済措置はとられたが
（国保九条一〇項但書）
、そもそも世帯主の非正規雇用者が健康保険法の被保険者の地位にあるならば、子は
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事実上の無保険状態にならないのである。 「子」に無保険状態を強いている一要因は、行政の実務基準にあり、かつその事後審査による追認にあ
（
1）
る。
　
保険料の負担だけではなく、受給権の内容をみても、傷病手当金の受給権を被用者が有することは
（健保九九条
一項、二項）
安定的雇用の要素である。社会法は被用者に二つの意味でのインクルージョン
（包摂）
を求める。一
つに、労働市場へ 参画により生活を確保する機会を求めることと、二つに、
労働市場から排除された原因44
（傷
4
4
病、障害 災、失業、高齢など）から生じる、労働者としての生活保障4
4
4
4
4
4
4
4
4
4
4
4
への包摂である。反対にいえば、職場に
何らかに関わる原因で雇用を喪失し、所得を失っている場合に、労働者の生活保障システムから排除されないことである。その点で労働と社会保障は相互依存関係にあり 社会保障は質 良い雇用の前提条件にな
（
2）
る。そもそも、
ディーセント・ワークを求める労働権には、職場での適切 労働条件の整備・集団法上 権利行使という狭義の労働権だけ はなく、職業生活において傷病、障害 失業、高齢 どの要 事故が将来に生じうること 自 も準備する 利もまた含まれ そのような被用者保険へ包摂され 地位の付与は広義の 権 要素と考えられ
（
3）
る。
　
以上の立場に立脚すれば、給付内容を雇用条件により
（例えば一定の収入、労働時間の設定）
区別することは許容
されるにしても、例えば被用者に健保が適用されるのか否か 傷病手当金の有無といった区別が合理的であると評価され、憲法一四条に合致する は、労働条件から判断すれば給付へ 需要が小さ こ が明白である場合限られる、と厳格に解されな れば ない。　
日本では非正規雇用者も被用者でありながら、そもそも被 者医療保険に事実上加入していない使用が常態化し
ているが、ドイツ社会法典四編
（社会保険総則）
の「違法な就業関係
（
illegale B
eschäftigungsverhältnisse ）」（一四条
二項二文）
概念を手掛かりに改善する方法を検討したい
（Ⅱ章）
。賃金代替機能を果たす傷病手当金が生計の維持に
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必要である場合に、
（継続）
支給決定の
（仮の）
義務付けにも注目したい
（Ⅲ章四節）
。
2　
国保保険料滞納による不利益変更
　
被用者医療保険では唯一の保険料債務者は事業主である。確かに、事業主と被保険者の内部関係において事業主
は被保険者の負担する保険料を控除する権限を有しているが
（健保一六七条一項）
、保険者との関係において被保険
者は保険料に関しては直接の義務 有していない。他方で、給付に関しては、保険者は被保険者に給付義務を負っている。こうした法律関係において事業主が手続を懈怠し、保険料を滞納する場合、被保険者の保険者に対する請求権に不利な効果は生じな
（
4）
い。
　
それでは、国保はどうであろうか。被用者医療保険の場合には、 主が保険料負担義務
（健保七二条）
及び納
入義務を負うのに対し
（健保七六条）
、住民型医療保険の国保による保険料負担義務を負うのは世帯主である
（国保
七六条一項本文）
。療養の給付については、保険者は被保険者の疾病・傷病に対する現物給付義務を負う
（国保三六
条一項本文）
。例外として、当該被保険者の属する世帯の世帯主が資格証明書の交付を受けている間は、逸脱が許
される
（同条同項但書）
。
　
以上を基に、健康保険法と対比すれば国保には二つの問題が生じうる。一つは、世帯主が保険料納付義務を果た
さない場合に、療養給付請求権は成立しないのかが問題になる。二つは、保険料滞納の制裁は 被保険者資格を喪失していないにもかかわらず有効期間を付す
（付款） （短期被保険者証の交付）
、又は方法の変更
（資格証明書の交付）
（国保三六条一項但書、九条三項ないし六項）
による特別療養費の支給
（五四条の三）
という形での不利益変更による。
被保険者資格証明書の交付により、最低限度の療養給付の確保 なされ い 保険料を滞納 ようともすべての市
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民に対する一定の療養給付の提供義務から保険者は免れないことは、日本では確認されていないことになる。
3　
滞納は誰に生じるのか
　（
1） 「唯一の保険料債務者」としての被用者
　
ドイツでは二つの保障方法によりすべての市民に医療を確保することを目指している
（図
1）。市民が何に依っ
て生計を維持しているのかにより強制加入対象を確定し、また保険料の負担及び納付義務者を決めている。まず、五編の医療保険の適用による場合には、その核心部分である被用者医療保 強制加入対象は、一定の低所得者（月額四五〇ユーロ未満）
又は短期不安定雇用者
（五編七条一項一文による僅少労働者（四編八条又は八ａ条） ）
を除き、
使用関係のある者が被保険者にな
（社会法典五編五条一項一号）
。後述するように、被用者としての被保険者資格
を有する場合には、保険料納付関係 被保険者は関与しておらず、保険者に対する納付義務を負うのは事業主である
（四編二八ｅ条）
。違法に手続を懈怠する事業主も、 「偽装的」個人自業主も、保険者の保険料徴収権から免れる
ことは少な
（
5）
い。
　
また、雇用保険の基本手当に匹敵する失業手当Ⅰの受給者は、賃金補償給付受給による生活者として被保険者に
なる
（五条一項二号）
。保険料負担義務者は、連邦雇用エージェンシーである
（二五一条四ａ項）
。さらに、日本とち
がって、失業手当Ⅱという生活保護を受ける生活困窮 も、強制加入対象である
（五条一項二ａ号）
。医療保険料は
連邦エージェンシーが納付義務を負い
（二五二条一項二文）
、連邦が負担義務を負う
（二五一条四項一文）
。失業手当
Ⅱ受給者は保険料を負担す ことなく、病気及び要介護の要保護事故に対し、公的医療保険・介護 に包摂され（
6）
る。以上の被保険者は、保険者に対する保険料納付義務を負わないので保険料の滞納を理由とする受給権の制約は
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生じないのはもとより、公的医療保険による受給権が保障されている。　
他方、被用者保険の各号に該当しないのは、例えば、重度障害者・高齢者の生活保護
（社会法典一二編）
による
生活扶助受給者、庇護申請者給付法二条による受給権者である
（五編五条八ａ項二文）
。障害のある児童が、施設で
のケアを受けている場合も
（八編三三条ないし三五条、三五ａ条二項三号又は四号）
ここに含まれる
（八編四〇条）
。
　
二〇〇七年三月三一日までは、何らかの公的医療保険に加入していないし、生活保護
（一二編）
による医療扶助
等を受給していない者も存在していたが、同年四月一日から五編は、医療保障が事実上及んでいなかった人を強制加入対象にしている
（五条一項一三号、以下「一三号被保険者」とよぶ。 ）
。五編は、 「病気になった場合の保障を『他
の方法で請求する権利
（
anderw
eitig A
nspruch auf A
bsicherung im
 K
rankenheitsfall ）』をもっていない者」を「一三
号被保険者」とする。ここでの「他の方法」には、社会保険だけではなく
（被用者医療保険（五編） 、芸術家社会保
険、基本手当等の賃金補償 付受給、求職者基礎保障給付（失業手当Ⅱ）受給、さ 被扶養者、任意被保険者）
、児童青
少年福祉法
（八編）
による医療扶助の受給者
（八編四〇条）
、庇護申請者給付法による受給者などの特別法による医
療保障も含まれている。そうした被用者保険各法
（日本では国保六条一号）
や生活保護
（同条九号）
などの方法で保
障されないすべての市民に対する医療保障を目指してドイツも「一三号被保険者」を導入し
（
7）
た。一三号は、他の保
障方法をもたないすべての住民に、他の保障方法を「補足する社会保険」 して機能する点で、日本の国保五条に匹敵する。もっとも、ドイツは、日本と異なり、被用者医療保険法の適用が広いこと及び最低生活保障が機能していることにより、無 険者は多くな 。 「一三号被 険者」には、例えば小規模の個人事業主が該当す が、低所得者、保険料納付が困難 者 又は保険関係が不明 者が、一三号の導入により顕在化している。保険料の滞納も想定される。そこで、 「一三号被保 者」 導入と同時に、滞納による請求権の停止とその制約を定め
（
8）
た
（五編
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一六条三ａ項）
。ここで注目したいのは、形式的には「一三号被保険者」になっ
ているが、実質的には被保険者証が交付されず、救急医療を必要とする事態に陥る、又は慢性疾患に罹患し、医療保険に加入しようとしたが、保険者に拒否される場合に、仮の義務付けによる救済が確立し
（Ⅲで後述）
、医療保険者が
治療の支払義務を負うことが確認されている点であ
（
9）
る。
　（
2）公的医療保険と生活保護の「費用の押し付け合い」
　
ドイツでは、生活困窮者に最低所得保障が社会法典二編又は一二編により確
保され、それらの市民は公的医療保険又は医療扶助の受給権 であり、その内容は健康権の核心制度である
（五編）
の水準により、医療上の知
見の一般的水準に応じた給付が提供される
（五編一二条）
。しかも、保険料負担
を個人が負うことはない。他方 、国保のよう 勤労収入がない又は失業・傷病による保障を受けていないにもかかわらず、強制加入の対象になった上で、保険料を自ら納付する義務を負う市民は、二〇〇七年三月三一日まで 存在しなかった。それ以降 、 「一三号被保険者」として る住民には、経済的 厳しい状況の人が含ま ることになっ い 。　
二〇〇七年四月一日以降、生活保護から公的医療保険への費用の「押し戻
し」を引き起こ ている。という も、五編 稼働能力のない生活保護受給
図 1　ドイツの医療の保障方法（2007年 4 月 1 日以降）
5編以外の法令
1 号ないし12号 13号（新設）
被用者 個人自営
業者など
庇護申請者給付法被扶養者（10条）
配偶者、
子など
5 編（医療保険）
失業者、求
職者など
生活保護（12編）
庇護申請
者
生活保護（重度障害
者、高齢者）
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者
（社会法典一二編）
を「一三号被保険者」としない旨を定め、強制
加入対象から除外している
（五条八ａ項）
。 「一三号被保険者」条項の
導入は、生活保護実施主体に、生活保護を支給しなければ当該住民を国保被保険者にする「逃げ道」となる
（押し付け）
機能をもつ危険が
あるからである。ここに住民型医療保険と生活保護の「費用の押し付け合い」が生じる理由があ 。　
ドイツでは国保五条の機能に匹敵する「一三号」の導入は改めて低
所得層の「漏給 の問題に直面させ、生活保護を支給しない形で保護実施主体が公的医療保険に責任を「押し戻す」こと 排除する方法が争訟を通じて模索されている。　（
3）検討課題
　
以上の問題状況を踏まえ、社会法典五編
（一六条三ａ項及び五条一
項、同条八ａ項）
から、医療保険の保険料滞納を生じさせない方法が
二つ確認できる。一つは、被用者には原則として労使折半に基づく被用者保険を適用し、その人的対象を拡大するこ であ
（図
2の（ⅰ）
該当者の拡大） （五 一項一
（
10）
号）
。いま一つは、最低生活を保障すること
により、強制 の 対象者から除外することである
（日本の国保
（ⅰ）　 被用者保険被保険者（日本：国保 6 条 1 号、健保 3 条、ドイツ： 5 編 5
条 1 項 1 号ないし12号）
（ⅱ）　生活保護受給者（日本：国保 6 条 9 号、ドイツ： 5 編 5 条 8 a 項）
（ⅲ）　住民型保険被保険者（日本：国保 5 条、ドイツ： 5 編 5 条 1 項13号）
図 2　医療保障の適用対象
被用者
日本
（ⅰ）健保（ⅱ）生活保護（ⅰ）5編 1号
ないし12号
民間医療保険
拡大 縮小
ドイツ
非被用者 被用者 非被用者
（ⅲ）13号 （ⅲ）国保（ 5条）
（ⅱ）生活保護
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六条九号に匹敵する、五編五条八ａ項及び五編一六条三ａ項二文後段） （図
2の（ⅱ）該当者の拡大）
。前者は、いうまで
もなく、日本では、国保加入者の過半数は被用者又は失業者であ
（
11）
り、健保が正規の被用者医療保険であるのに対
し、国保は自営業者等というより、いわば「非正規」被用者医療保険になっている現状を解決する上で、極めて重要な方法である。後者については、日本で保険料滞納の問題として顕在化しているのは、保護の「漏給」層の医療受給権であり、国保と医療扶助は並列する排他的関係であるため、国保の適用除外基準が問題になる
（図
2の（ⅱ）
と（ⅲ）の画定） （ 保六条九号及び同号括弧書き）
。ドイツ社会法典五編が、市民に要保護性が生じる時点をもって
保険料滞納による制裁規定を適用しない旨を定め のは
（一六条三ａ項二文後段）
、日本に重要な示唆を与える。保
険料滞納による 付の停止が要 護性をもって終了 ことは、日本の国保六条九号が「生活保護法
（昭和二十五
年法律第百四十四号）
による保護を受けている世帯
（その保護を停止されている世帯を除く。 ）
に属する者」に該当す
れば国保の強制加入から除外される定めに匹敵 、医療扶助による保障を受けることによる
（Ⅱ章）
。これらの二
つの方法は、要するに、被用者又は生活困窮者を、可能な限り「唯一 保険料債務者」にしないことにある。　
経済的理由による医療受給権の制約は、ドイツでは仮の権利保護が確立している
（Ⅲ章）
。社会保険に分類され
る領域のなかで生命・健康の侵害可能性が最も高くまた直接的 ある医療保険において、日本で仮の権利 護 よる救済すら確立していない は、社会法におけ 重大な欠陥である。以下、順に検討する。（参照条文）社会法典五編（医療保険）五条
　
保険加入義務
（
V
ersicherungspflicht ）
一項
　
次の各号に該当する者は、保険加入義務者である。
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一号
　
報酬を対価として就業する労働者、職員及びその職業教育のための就業者
　　
…
（省略）
…
　　
一三号
　
疾病時の保障を他の方法での請求権をもたない者が、次の各号のいずれかに該当する場合
　　
ａ）最後に公的医療保険被保険者であった者、又は
　　
ｂ）
 従来公的又は私的医療保険の被保険者でなかった者、ただしその者が五項又は六条一項又は同条二号に掲げられた人に含まれる又は自らの職業の業務の遂行に際して国内にいればそれらに含まれていたであろう者
…
（省略）
…
八ａ項
　
本条一項一号ないし一二号に基づく保険加入義務者、任意加入者又は一〇条に基づく被扶養者として加
入する者は一三号被保険者による強制加入対象でない。社会法典一二編
（社会扶助）
三、 四、 六、 七章［順に、
生計扶助、高齢者及び重度障害者基礎保障、障害者に対する統合扶助、介護扶助、筆者補足］に基づく継続給付の受給者
（
E
m
pfänger ）
に対して準用する。
　
一六条
一項、二項
　　
…省略…
三ａ項
　
芸術家社会保険法による被保険者に対する給付請求権は、保険料の負担額を二カ月間滞納し、催告にも
かかわらず支払わない場合には、芸術家社会保険法一六条二項の詳細な規定に基づき停止する。一文は、同法典の諸規定に基づく構成員が、二カ月の保険料を滞納し、催告にもかかわらずそれを支払わない場合にも準用
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し、二五条及び二六条による疾病の早期発見のための診断、急性疾患の治療及び痛みの発作並びに妊娠及び母性の治療の必要がある場合は除く、但し、滞納し、停止期間にかかる保険料負担分がすべて支払われた場合、又は被保険者が社会法典 編又 一二編の要保護状態にいたる場合には、停止は終了する。
注
（
1）　
上田真理「変容する失業と被用者保険」 『社会保障法』二九号（二〇一四年、法律文化社）一〇五頁以下。
（
2）　
E
ichenhofer, R
echt des aktivierenden W
ohlfahrtsstaates, 2014, S. 70.
（
3）　
E
ichenhofer, a.a. O
., S. 90. 木下秀雄「おわりにかえて」脇田滋他編『常態化する失業と労働・社会保障』 （二〇一四年、日本評
論社）三二九頁。なお詳細な検討は他日を期 たい。
（
4）　
ドイツ法について、上田真理「雇用の変化 社会保険」脇田滋他編、前掲書、六四頁以下。
（
5）　
日本の問題について、脇田滋「社会保障制度をめぐるたたかいと連動して」中村和雄・脇田滋『 「非正規」をなくす方法』
（二〇一一年、新日本出版社）一六三頁以下。
（
6）　
B
V
erfG
 U
rt.v. 09. 02. 2010 E
 125, 175, 228; B
SG
 U
rt. v 26. 05. 2011 E
 108, 235.
（
7）　
政府は、公的医療保険の強制加入対象を拡大し、病気の場合にすべての市民に保障することを目的としたが（
B
T
-D
rucks. 
16/3100, S.94 ） 、二〇〇七年当時無保険者は二一万一〇〇〇人（
Statistisches B
undesam
t, P
ressem
itteilung, N
r. 45 v. 02. 02. 
2008 ） 、ドイツ全体では住民の
3パーミルと推定された。
（
8）　「一三号被保険者」の創設時には、保険料滞納はそれほど大きな問題になると認識されていなかったようであるが、そもそも
保険者に届けていない又は当時無保険者である人が、 「一三号被保険者」として医療保険に戻るものの、保険料が支払われないため、二〇〇八年時点で医療保険者に数百万ユー ロの保険料滞納が生じた（
F
elix, D
as G
esetz zur B
eseitigung sozialer 
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Ü
berforderung bei B
eitragsschulden in der K
rankenversicherung – ein gelungener W
eg aus der “Schuldenfalle ” in der G
K
V
?, 
N
Z
S 2013, 921 ） 。
（
9）　
G
ress/A
nke/W
asem
, A
usw
irkungen der M
aß
nahm
en gegen N
ichtversicherung im
 G
K
V
-W
SG
-E
ine Z
w
ischenbilanz, Sozialer 
F
ortschritt 2009, S. 147ff..
（
10）　
日独の適用対象者について、上田真理「被用者保険法における保険関係の成立及び存続に関する法的課題」 『東洋法学』五六
巻一号（二〇一二年）一一四、 一一八頁以下。
（
11）　
厚生労働省保険局『平成二四年度国民健康保険実態調査報告』 （二〇一四年、一四頁）では、国保の世帯主年齢が二〇歳台の
加入者は被用者が 歳から二四歳六五・二％、二五歳から二九歳が七二・一％も占めており、非正規雇用者の増加によるものと推測される。また、中川秀空「国民健康保険における最近の動向」調査と情報六四九号（二〇〇九年）によれば、六〇歳未満の世帯主の職業を平成一九年度と一二年度を比較すると、自営業者三〇・六％から二三・七％に減少し、被用者が四五・八％から五〇・六％、無職者が一六・七％から二〇・三％に増加している。
Ⅱ
　
住民型医療保険の適用除外
1　
被用者医療保険の優先
　（
1） 「違法な就業関係」の要件
（四編一四条二項二文）
　
被用者医療保険では、給付は保険者と被保険者の関係において、負担は保険者と事業主の法関係において問題に
なるので、そもそも給付と負担の法律関係は分離している
（医療保険の法律関係における「給付と負担の分離原
（
1）
則」 ）
。
　
五編は、健保の「納付義務」
（一六一条二項）
に匹敵する、保険者に対する保険料の支払い責任
（五編二五二条以
下）
と、健保の「負担義務」
（一六一条一項本文）
に匹敵する、経済的にそれをだれが負担するのか
（五編二四九条以
医療保障における経済的理由による受給権の制限と仮の救済〔上田　真理〕
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下）
を区別している。保険料の負担義務と納付義務は常に一致するわけではない。被用者については、保険料の納
付義務者は事業主である
（五編二五三条による四編（社会保険総則）
二八ｅ条の適用） 。被用者医療保険が適用される
場合には、保険料納付義務者は事業主であるため、被保険者の保険者に対する医療受給権は保険者との関係においては保険料の滞納を理由とする制約が問題にならない。　
事業主の届出義務違反については、一九八〇年代から「事業主の被用者保険からの逃亡」が問題になり、
一九九〇年代から闇労働
（
Schw
arzarbeit ）
の克服として課題になっている。これを一層発展させ、 「違法な就業及
び闇労働の克服を促進するための法律」
（二〇〇二年八月一日施行） （
B
G
B
l. 1 2002, 2787 ）
により、四編は一四条二項
に「手取報酬が合意されてい 場合には、就業者の収入はそれにかかる租税並びにその法律上の負担分に応じた社会保険及 雇用保険の保険料を含め 報酬とみな 」とする一文 続き、 「違法な就業関係」について、租税及び社会保険及び雇用保険 保険料が支払われていない場合、 「手取報酬が合意されているとみなす」 、と二文を挿入している。　
まず、 「手取報酬の合意」
（四編一四条二項）
というのは何であろうか。被用者保険の保険料に係る法律関係を、
保険者に対す 外部関係と、被 者と事業主の内部関係に区別すれば 外部関係において唯一の保険料債務者は事業主である
（四編二八ｅ条一項、日本では健保一六一条二項）
。労働者の保険料負担分を使用者は労働者に請求するが
（二八ｇ条一文）
、それは、事業主が報酬から控除する権利を有することによる
（二八ｇ条二文、健保一六七条一項）
。
　
以上を基に検討すれば 本来、法律が定める保険料額の負担割合を被保険者及び事業主は負担し、事業主は被保
険者が負担すべき報酬に係る保険料分を報酬から控除するのが原則である。問題は、被保険者 負担すべき保険料分を控除しないで支払われてい 報酬をいか 解するのか、である。ドイツ社会法典四編は これを違法な「手取
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報酬の合意」
（一四条二項）
とみなすわけである。すなわち、 「労働の対償として受けるすべてのもの」が報酬であ
り
（一四条一項一文）
、そこから被保険者が負担すべき保険料分が控除されていないのであれば、それは「被保険者
は保険料分を負担せず、事業主が全額負担する」といった「労使の内部関係における保険料の負担割合の変更」と解され、保険者と事業主の外部関係に影響を与え ものではない。換言すれば、 「手取報酬の合意」は、内部関係において使用者は、本来賃金から被用者の保険料負担分を控除する権利又は償還請求権
（四編二八ｇ条、日本では健
保一六七条一項）
を有しているが、それを使用者は最初から放棄する約定を含む、と解され
（
2）
る。
　
二〇〇二年に一四条二項二文が導入される以前は、事業主が被用者の保険料負担分までの「引き受け意思」を有
していたのか否かが確認されなければならないと解されており、その引き受け意思の認定 困難であった。それを、一四条二項二文に手取報酬の合意は違法な就業での賃金の合意であ と定めることにより、そうした困難な認定は不要になってい
（
3）
る。
　
もっとも、 「違法な就業関係」を社会法典四編は定義していない。これを連邦社会裁判所二〇一一年一一月九日
判決は「主として使用者の客観的義務に違反する行為」と定式化し、新局面にいたってい
（
4）
る。禁止された使用関係
だけではなく使用者が被保険者 保険料を負担・納付する義務の違反を「違法な就業関係」 ている　「違法な就業関係」として捉えようとしているのは、日本の実務では「四分の三ルール」を内部基準にし、慣行により加入しないことを許容してきた事態であり、まさにそのような事業主の義務の不履行それだけで「使用」が違法 な 、それが「違法な就業」とドイツでは認定されるわけであ
（
5）
る。
　
次に、 「違法な就業関係」に対する効果をみれば、四編一四条によれば、違法に保険料を支払っていない場合に
は、それは手取報酬での合意であり、 「違法な就業関係」とみなし、手取報酬 擬制された内容を基に、租税及び
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118
各種被用者保険料を算定し、それを加算し、本来約定されるべき報酬
（つまり「仮定された報酬（
hypothetisches 
B
ruttoentgelt ） 」 ）
が確定される。それを基礎に保険者は保険料債権を行使する。ドイツでは、 「違法な就業」の責任
は厳しく問われ
（
6）
る。事業主に「未必の故意」が認定されると、保険料債権の消滅時効は三〇年になる
（四編二五条
一項二
（
7）
文）
。
　
日本には「違法な就業
（使用）
」の定めはないが、健保は一定の被用者に対する強制加入が原則であり、健保に
加入しない旨の労使の約定は許されるものではない。そうすると、被保険者が本来負担すべき保険料を控除しない額の賃金が、使用者と合意されているとすれば、それは、 「手取報酬」が合意 れている、と解されるべきであろう。つまり、それは健保一六七条一項により使用者が保険料を賃金から控除する権利を放棄する意思表示と解される。そうであれば、本来の被用者負担分を含む名目賃金の額を、当該 を前提に算定し、その名目賃金に係る保険料を事業主は納付する義務を負うと解さざ をえないだろう。　（
2） 「違法な使用」の争訟例
　
違法な使用の型としては、次のものがある。
　（ⅰ） 「偽装的な個人事業主」型　「偽装的な個人事業主」の扱いに対しても、遡及的に使用関係の成立を認定し、保険加入義務があること、事業主に保険料納付義務があることを確認している。例えば、ノルトライン・ヴェストファーレン
（
N
R
W
）
州社会裁
判所決
（
8）
定では、本件のＧ氏及びＩ氏を「個人事業主」と扱っていることが四編一四条二項の「違法な就業関係」で
あるとし、被用者医療保険・被用者年金保険・雇用保険におけ 加入義務があり、保険料の遡及的納付を事業主に
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義務づけている。すなわち、四編一四条二項二文の適用下で報酬は、手取報酬から適切に算定
（
hochzurechnend ）
される。その条件は、いわゆる「違法な就業関係」の存在である。連邦社会裁判所の判決によれば、 「違法な就業関係」として認定する条件は、一つに、客観的な観点から、使用者が当事者を違法にも個人事業主として扱い、そして全体として租税及び社会保険の保険料を控除していな ったことである。いま一つ 、主観的な観点から、保険料及び租税を納付しないことに少なくとも「未必の故意
（
bedingter V
orsatz ）」があることであ
（
9）
る。 「未必の故
意」とは、自らの保険料義務がありうるとみなし そして保険料の控除がないことを承認して受け入れた場合に認められ
（
10）
る。本件も「未必の故意」を満たし、本件のＧ氏及びＩ氏を個人事業主と捉える手かがりはないと判示して
いる。 「確定される収入は、法律に基づき当該収入に係る労働者負担分及び税金を含めて仮定された報酬が「最終的に算出さ」 なければな ない。　
保険料を納付しないことに過失がない場合は別だが、事業主は追徴金支払いという制裁も負う
（四編二四条）
。追
徴金支払いがなされないのは、保険料債務者が、自らに支払い義務を認識していなかったことに過失がないこと疎明する場合だけである。本件で 申立人はそ をしていな 。実際 諸般の事情から、未必の故意により保険料債務を履行していないことが認められ
（
11）
る。
　（ⅱ） 「違法な派遣」について　労働者派遣の保険料納付義務は、派遣先が連帯して義務を負う
（四編（社会保険総則）
二八ｅ条） 。
N
R
W
州
二〇一三年一月九日判
（
12）
決では、職業紹介者が、建設会社にクレーン運転手を紹介しているが、そもそも派遣の許可
を得ていない違法な事業主であった。労働者派遣法九条一項による無効な労働者派遣 派遣元が合意 た賃金を派遣労働者に支払い、それにかか 社会保険料総額
（
G
esam
tsozialversicherungsbeitag ）
を支払う義務を負う場合に
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は、派遣元は連帯債務者としての派遣先と並んで責任を負う
（四編二八ｅ条二項三文後段）
。そこで、遡及して保険
料納付を連帯債務者の建設会社とともに事業主に求められた。本件は、先の連邦社会裁判所二〇一一年一一月九日判
（
13）
決を確認した上で、労働者派遣法九条一号によれば、派遣元と派遣先並びに派遣元と派遣労働者の間の契約は、
派遣元
（本件申立人）
が労働者派遣の許可を得ていない場合には、無効である。クレーン運転者の建設会社への紹
介は労働者派遣、つまり労働者を労務提供のため申立人の経済的業務の枠内で派遣である、と。本件は、次の二つの条件を満たすので「違法な就業関係」
（四編一四条二項二文）
である、という。すなわち、一つに、使用者に被用
者保険法上の義務の違反があることであり、本件ではクレーン運転者は届出をしていないの 、その条件を満たしている。もう一つの条件は、使用者に課せられた義 の違反が少なくとも「未必の故意」によることである
（前掲
連邦社会裁判所二〇 一年一一月九日判決）
。 「未必の故意」は、本件のように真の闇労働の場合には、原則として認
定される、としてい
（
14）
る。
2　
生活保護を「受給する者」
（ドイツ社会法典五編五条八ａ項、国保六条九号）
の意義
　（
1）費用の押し戻し
　
国保は、被用者保険が適用されない市民すべてに適用されるわけ はなく、生活保護法との画定も重要な問題で
ある。ドイツには二〇〇七年三月三一日まで住民型医療保険 なかったので、生活保護を受給していない者に医療を提供した場合に、医療機関は保護実施主体に医療費 償還を求めてきた。その場合には、市民に生活保護受給権が成立していないのであれば、医療提供者を「救助者」として位置付け、保護実施主体が治療費 引き受けてきた（二〇〇五年一月一日以降一二編二五条、それ以前は連邦社会扶助法一二一条）
。
東洋法学　第58巻第 3号（2015年 3 月）
121
　
しかし、二〇〇七年四月一日の「一三号被保険者」導入後は、治療を受ける時点で保護を受給していない者は、
「他の方法で医療を請求する権利を有していない」ものとして、法律上客観的に「一三号被保険者」の資格を取得する。したがって、医療の保障に対する最終責任を負うのは医療保険者であり、たとえそれが「一三号被保険者」である旨が確認されてない市民
（本人が保険関係をどのように認識しているのかも別である。 ）
に対しても同様であ
（
15）
る。また、保険料滞納による「事実上の無保険者」も客観的には被保険者である以上は 医療保険者 医療費を負うことに変わりはない、ということにな
（
16）
る。 「公的医療保険への包括的な加入対象の拡大」により、加入者に対し
て最終的な医療保障の責任を負うのは生活保護ではなく、公的医療保険の保険者であるからである。医療の保障方法がないすべての市民を強制加入の対象にする制度を導入したため、救急医療 救助 に対する償還規定
（一二編
二五条）
は従来ほど適用されないとい
（
17）
う。しかし、問題は、市民だけが保険料を単独で負担し、納付する義務を負
うため
（五編二五〇条三項、二五二条一項一文）
、低所得者を含む以上は、保険料の滞納も生じうることである。ド
イツの被用者医療保険は、被用者に加えて、日本と異なり失業手当受給者 障害者作業所で 作業 など、広範囲に被用者保険加入者を拡大し 保険料負担・納付義務者を第三者が負担してい 一方で、高齢者、介護扶助受給者などの一定の市民には最低生活が租税 より保障される。そ した被用者保険・最低生活保障のいずれにもカバーされ い市民が医療を必要とする場合 住民型医療 による。　（
2）保護「漏給」層は国保適用者なのか
（国保五条、六条九号）
　（ⅰ）日本の国保は、いったんすべての市民を被保険者とした上で、特別規定が優先する人的対象を除外する。その一つに国保六条は「生活保護を『受給してい 』 」市民を挙げている
（九号）
。しかし、生活保護基準未満の収
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入でありながら生活保護を利用していない世帯は生活保護利用世帯の五・五倍と見込ま
（
18）
れ、経済的理由による受診
抑制はまさに「漏給」層に広まっていると推測され
（
19）
る。国保六条九号の「保護受給者」は、国保一九六三年改正に
より、行政実務では生活保護の受給開始時点を基準に判断し
4
（
20）
、実際の保護利用者と解しているが、むしろ国保六条
九号の適用に際しては、最低 障の観点からすれば保護を客観的にはいつから開始するべきであるのかが検討されなければならない。保護「受給者」には、過去のある時点から 要保護性が継続しているが、相談又は申請をしていなかった者も含まれるべきではないのか、それとも行政の決定により じめて「受給者」になるのか。後者の立場は、国保の被保険者の適用
（除外）
を、生活保護実施主体の支給決定の内容に依存させ、偶然性に
依拠させることに り 切で ない。いつから国 の適用対象から除外 るのかは
（国保六条九号）
、国保には
無職、低所得者を被保険者に含む め、生活保護の請求権 成立時を検討しなけ ば、判断できな
（
21）
い。
　（ⅱ）国保六条九号に匹敵する規定が、ドイツ社会法典五編五条八ａ項である。保護を「受給している
（
em
pfangen ）」（五編五条八ａ項二文）
という判断が問題になる。例えば、重度障害者・高齢者に対する生活保護
（一二編四章）
の「受給者」は、生活扶助の継続給付の「受給者」として五編五条八ａ項が強制加入対象
（一三号）
から除外しているため 国保に匹敵する「一三号被保険者」 ない。争点は、 「受給者」の認定が、実際に生活保護実施主体の処分を得ていることが必要なのか 客観的に受給資格 あるのでも足りるの 、である。　
ドイツ連邦社会裁判所は、保護の開始時点をめぐり、給付の決定が客観的に違法であるのか否かだけではなく、
当時充足されなかった需要が中断なく継続しているのか否かが重要であると
（
22）
し、需要が消滅していない場合には過
去に遡及して することも矛盾しない と判示してい
（
23）
る。
　
連邦社会裁判所一二小法
（
24）
廷によると、国保六条九号に匹敵する五編五条八ａ項二文の保護を「受給している」と
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いうのは、生活保護を保護実施主体の行政行為により認定されている期間であるが、 「一三号被保険者」の保険加入義務の取得ないし喪失についての決定は、判断する時点で生活保護の給付が実際に提供されているのか、つまり弁済されているないし取得している44
（実際に受けている）
4
4
4
か否かではなく、請求することができるのか否かによる4
4
44
（強調筆者）
。同様に、連邦社会裁判所二〇一〇年一月二七日判
（
25）
決
も、一三号による保険加入義務を児童青少年福祉
法の医療扶助
（八編四〇条）
を受けている者は負わないが、その医療保険加入義務の存否を判断するには、その市
民が八編四〇条による医療扶助の給付を客観的に請求することができ のか否かが重要であると判示している。　
そして、一二小法
（
26）
廷
は、保護を「受給している」
（五条八ａ項二文）
という概念にとって、実際に受給しているの
か否かではなく、請求できる地位にある か否かが重要であると判示しているが、それは「一三号被保険者」が生活保護を受けておらず 他には医療の保障がない人への「最後の受け皿としての保険加入義務
（
A
uffang-
V
ersicherungpflicht ）」の目的を有することと一致しているという。一二小法廷は、病気の場合の給付責任を、 「一三
号被保険者」の導入により、生活保護実施主体 保護を実施しないことにより公的医療保険の負担に押し戻すものではない、と強調している。原則として医 保険と生活保護 受給は従来から独立した 並列関係にある。医療保険に加入せず 生 を受給している者は、一三号の う「他 方法で保障されてい 」もの あ で、強制加入の対象ではない。そして一三号による保険加入は補足的
（
subsidiär ）
な性格をもつこと、そして後位性のある
（一二編二条）
生活保護による継続的な給付が一三号規定のそうした補足性
（
Subsidiarität ）
を限界づけるものでは
ない、と判示している。要するに、国保五条の機能に匹敵する一三号は、被用者医療保険はもと 生活保護も受けていない人を最後 捉える機能を果たすのであり、生活保護が補足性によ と っても、一三号が生活保護よりも優先されるわけではないということである。
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さらに、一二小法
（
27）
廷は、五編の草案理由に依拠し次のように判示する。五条八ａ項二文が達成しようとする目的
は、 「生活保護
（一二編）
に『引き続いて』生活保護受給者の治療に対して管轄を存続させることである。五編五
条八項三文により、 「五編五条八ａ項二文による生活保護実施主体の給付義務の優先規律
（
V
orrangregelung ）
はそ
の効果を失わせることがあってはならない、ということ
（
B
T
-D
rucks16/4247,S.29 ）
が意図的に確認されている」 。本
判決は続けて、一三号による保険加入義務の成立な し喪失についての決定を、生活保護
（一二編）
を実際に受給
している か否かでおこなうならば、病気の場合の給付責任の「押し戻し」になってしまうであろう。受け皿としての保険加入義務の目的にふさわしいのは、一二編四章の継続的な給付の「受給
（
E
m
pfang ）」という概念にとっ
て、給付請求権の開始を考慮 入れる場合だけである。そ 場合 のみ一三号の保険加入義務の発生を、社会扶助
4
4
4
4
4
主体による決定時又は給付 支払い時の偶然によることを回避できるのであ4444
（強調筆者）
。そうすれば、社会扶
助主体がその を行政行為を通じて つ認定 たのか否かも重要では 、また社会扶助 がそれをいつ提供したのか、つまり支払った いつ そして受給者に取得された はいつかも重要ではない である と。　
争訟例をみると、ある患者
（Ｖ）
がアルコールによる自傷行為等により病院に搬送され、救急治療がなされ入院
したが、入院した日に病院のケースワーカーは、生活保護
（二編）
を申請させると同時に、国保被保険者に匹敵す
る「一三号被保険者」の可能性もあるので保険者に届出さ た。 ころが、医療保険者 患者Ｖ 住所地も不明あり被保険者資格を確認できないとし、病院の報酬請求 拒否 ため 病院は を相手として入院に伴う治療費を償還請求している。連邦社会裁判所は、患者Ｖが緊急医療を け 時点 確かに生活保護 支給決定はなされていないが、その決定の前 ら継続 て要保護状態にあるとし、Ｖ 過去 遡及して 護が開始され べきであると判示して
（
28）
る。要するに医療保険の資格についていえば、 「保護を受けている」という要件をすでに客
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観的に充足しているので、国保に匹敵する「一三号被保険者」として医療保険に加入するものではない、ということにな
（
29）
る。
　（
3）国保六条九号の意義
　
以上の社会裁判所の立場は、日本も国保が生活保護を優先させ、保護「受給者」を適用除外対象とする点に重要
な示唆を与えている。　
一二小法廷の判示から二点確認したい。一つに、国保五条に匹敵する一三号規定は、被用者医療保険や生活保護
が適用されていない人を「最後の受け皿」として捉える
（
auffangen ）
機能をもつ。もっとも、その機能を果たすに
は、生活保護に補足性があるからといって一三号規定の適用が優先するのではなく、むしろ生活保護が機能することが前提になるのであり、生活保護実施主体は国保・一三号規定へ医療保障 負担を押しつけるような意図をもってはいけない、ということに る。二つに、国保 加入するのか否かは、生活保護との関係では、実際に市民 生活保護を受給しているのか否かではなく、むしろ生活保護を受給す 権利を有するのか否か、そうした地位 あるのか否かを客観的に判断して、国保六条九号の う保護の「受給者」を解釈しなければならないことを強調しておきたい。　
他方で、境界事例についても注意しなければならない。つまり、要保護性が消滅したものの、保険料を被保険者
が全額負担義務を負い、保険料を支払うこと なれば、再び要保護状態 戻る場合、そう た市民も「一三号被保険者」にせざるをえないのか。州社会裁判所は先の連邦社会裁判所一二小法廷判決を継承し、柔軟な結論を導いている。本
（
30）
件では、生活保護受給者がより高額の住宅手当を受けることになり、生活保護実施主体が保護廃止処分と
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同時に、原告に医療保険の「一三号被保険者」になるように指示した。市民はそれに従い、医療保険者
（被告）
に
被保険者としての加入を求めたが、これが拒否されたため、提訴している。本件判決は、もし原告が医療扶助（一二編四八条）
ではなく一三号被保険者になると、本件原告にはそれに伴う医療保険料及び介護保険料の負担義務
が生じるものの
（二〇〇九年八月から一二〇・一二ユーロ（五編二四〇条四項 よる最低 険料額）
及び介護保険料月額
一六・三八ユーロ
（介護保険の最低保険料額（一一編二〇条一項二文一二号、五五、 五七、 五九条） ）
、本件原告の資産か
らすれば、それを履行すればふたたび一二編四一条の要保護状態になるであろ と。そうすれば、原告は五編八ａ項二文により一 号の適用除外 なる、と。本件は、先 連邦社会裁判所が判示したように、社会扶助主体 一二編による給付の受給者に継続して病気に対し保障すべきであること、五編五条八ａ項が目指したのは、生活保護実施主体が生活保護受給を中断させれば一三号による保険加入義務が成立する、という形 の保護実施主体による「費用の押し戻し」を回避ないし排除することにある、という。つまり、一三号は現に存する病気の場合の保障を、五編による被用者医療保険の被保険者からなる連帯共同体に転嫁させ べきものでは く、む ろ生活保護実施主体が医療費を継続して調達しなければならない。　
保護受給者の住民型医療保険からの除外は
（五編五条八ａ項、国保六条九号）
、負担能力が無い市民を除外するだ
けではなく、むしろ住民型医療保険導入によりすべての市民に医療を保障する方法 一つとして 護実施主体に医療を含めた最低生活保障の責任が存続することを確認し いる である。
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Ⅲ
　
医療受給権の制限に対する仮の救済
1　
実効的な権利保護の確立
　（
1）医療受給権の事実上の制限
　
ドイツでは失業手当Ⅱ
（嫁働能力のある生活保護）
受給者は医療保険の被保険者であり、保険料を自らは負担せ
ず、重度障害・高齢の生活保護受給者は生活保護
（一二編）
により公的医療保険の水準と同様の給付を受ける
（五
編二六四条又は一二編四八条による医療扶助）
。低賃金労働者が生活保護を受ける場合にも
（いわゆるワーキングプア）
、
保険料は収入認定から除外されるので
（二編一一条、一一ｂ条一項二号）
本人の負担にはならない。そうであって
も、市民の経済的事情により受給権の行使が事実上制約されるのは、一部負担金の支払い
（五編六一条、六二条）
と、高額の医療費を要する治療等の公的医療 険からの除外による
（五編三四条三項、一三五
（
1）
条）
。順にみれば、ま
ず、一部負担金は、確かに、薬剤や補助具等の 養給付で求めら が
（六一条の準用）
、その対象を「一八歳以上
の被保険者」に限定している
（五編三一条三項、三二条二項、三三条二項等）
。そして、失業手当Ⅱ受給者などの困窮
者の一部負担金には 慢性 重症患者については最高限度額が定められてい
（保護基準の一％）
。原則として、立
法者が、被保険者に一部負担金と う形で一定の給付に関与させることは裁量の範囲においておこなうことができるが、それは個人に財政的 受忍が可能な範囲 限定され
（
2）
る。一部負担金が個人の受忍限度を超えるのは、負担を
することにより憲法上 障されている最低限度の生活が侵害される場合である。法律上 定めが最低生活水準を侵害するのか否かは、全体の法律上の規律 コンセプトを評価することでしか きない。一つ一つ 規定を取り出して個別に検討しても、規定を全て総合し 初めて生じ 欠損を埋め はできな
（
3）
い。本稿では、一部負担金それ
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だけを取り出した場合に違憲だと評価されなくても、保険料や一部負担金を収入等から総合してみた場合に医療を受ける権利が事実上行使できない程に最低生活水準を侵害する負担が課されているのであれば、それは、憲法二五条の最低限度の生活を侵害するとの評価も免れない、という指摘をするにとどめ おきたい
（国保四四
（
4）
条）
。
　
次に、受給権の事実上の制限は、高額の治療方法や薬剤が公的医療保険の範囲から除外される
（三四条三項）
又
は通院での新しい治療方法には連邦委員会による認定が必要とされることによる
（一三五条）
。問題は、資力のな
い市民にとって、公的医 保険の対象から除外又は医療保険による治療可能性が事実上制約されると、医療上の需要が充足されないことが生じること ある。こうした医療受給権の事実上の制限 対して、ドイツでは仮 権利保護が確立していることに注目したい
（Ⅲ三節参照）
。
　（
2）保険料滞納による給付制限とその制約
（五編一六条三ａ項二文）
　
公的医療保険は、私的な保険契約 基づき、保険料の支払いと引きかえに事故の発生時に給付をうける双務契約
によるのではない。そうであれば、保険者は、たとえ保険料が支払われてい 場合でも給付義務 負うのであり、療養給付の請求権の制限は、保険料滞納 よっても無制約で ない。本節で 、すべて 市民が有する「基礎的」療養給付請求権につ ての定め
（一六ａ条三項二文）
に着目
（
5）
し、健康権の権利救済を紹介したい。
　
医療保険では加入者が求めた療養給付が保険者に拒否された場合でも、保険料支払いを拒否できない又は遅滞す
ることはできない一方、保険者は、債務を負っ 料が支払われていないからといって、給付を原則として拒否することもできない。原則として 相互の留置権 成立しな
（
6）
い。これに対する重要な例外が、保険料滞納によ
る給付の停止規定 ある
（五編一六条三ａ項二文）
。
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医療保険料の滞納による制裁規定が適用されるのは、零細な自営業者
（
Solo-Selbstädige ）
や、失業手当Ⅱ受給者
が制裁的不利益処分を受けた場合である。後者の失業手当Ⅱの廃止により受給権を失うだけではなく、医療保険被保険者資格
（五条一項二ａ号）
も喪失し、医療保険料を単独で負担しなければならない。そうした場合には保険料
を滞納することが多く、しかも継続して保険料債務が膨らむ。　
ドイツ医療保険法では次の点で制裁が制約されている。一つに、滞納による制裁効果が生じるのは、 「支払い義
務を負う構成員だけであり
（いわば世帯主）
、その他の世帯員には及ばな
（
7）
い。保険料を滞納した被保険者と同一の世
帯の配偶者又は子の療養給付の受給権は何ら制約を受けないことを強調しておきたい。二つに、滞納者にも停止されない、 「基礎的」療養給付の請求権が定められており、たとえば病気の予防
（早期発見の診断）
、急性疾患の治療、
妊娠・母性に関する治療の一定の療養給付がそれに該当する
（五編一六ａ条三ａ項二文）
。福祉国家は、健康を要素
とした、人間の尊厳に値する生活を具体化する責任を負うためである。仮に被保険 が保険料を二ヵ月以上滞納し、催告
（
M
ahnung ）
をうけているにもかかわらず保険料を納付しなかった場合でも、医療ニーズを保険者は充足
しなければならない。三つに、仮に、被 に療養給付が停止された場合でも、その状況 長期にわ り継続しないように歯止めがかけられている。それは、保険料の滞納者に最低生活保障の必要性が生じれば、生活保護
（社
会法典二編又は一二編）
を受給することが前提になっているためである
（既述）
。
　
一定の就労
（月額四五〇ユーロ）
を超える被用者にとっては保険料を自ら全額負担する義務は生じない。そうし
た雇用関係を離れて保険料を自己のみで負担す こと 期待困難 る。被用者医療保険に強制加入していない世帯で、例えば低賃金のひとり親世帯の世帯主が滞納 場合でも、当該世帯の子 、付款によ 制裁的効果は生じない。ま 、一八歳以上 被 者が、い なる給付への請求権も有さない いうこと 避けられている。日本で
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は保険料滞納時の処分により過剰に健康権の制約が生じている。日本も国保の保険料の滞納者に対して保障されるべき療養給付の範囲は明文で定めるべきである。
2　
連邦憲法裁判所による有効な権利保護
　（
1）健康の侵害に対する仮の救済
　
本節では、人間の尊厳
（基本法一条）
又は健康権
（基本法二条二項）
が侵害される事態に対し、連邦憲法裁判所が
確立している仮の権利救済を確認し、受給権の事実上の制限と保険料滞納による受給権の停止の二局面での社会裁判所の救済を、順に紹介したい。　
連邦憲法裁判所によると、社会裁判所の仮の権利保護の基準は、権利保護の目的により形成され、それは、仮の
権利保護がなければ重大な侵害が少なくとも生じる場合に、 「結果衡量
（
F
olgeabw
ägung ）」を行うことを可能にす
（
8）
る。連邦憲法裁判所による「結果衡量」による仮の救済を、社会裁判所は健康 かか 領域 具体化し、確立している。これらの出発点になっ のが連邦憲法裁判所二〇〇二年一一月二二日決
（
9）
定である。すなわち、審査に際
して本案の決定がどのような結論にな かを考慮の外に置き むしろ、 方で求められてい 給付の権利が被保険者に存す に命令がなされ ければ生じるであろう結果を、そうした給付の権利がない も かわらず、求められた命令がなされれば生じるであろう不利益と衡量しなければならない、と定式化されている。そして、それは基本法二条二項二文
（ 「人身の自由」 ）
に憲法制定者が定めた客観的価値決定が考慮されうるからである。本件事件
では、生命の危機がある慢性の肺疾患に罹患してい 被保険者 、高額の薬剤による通院治療を行うよう 仮の義務付けを求めている。ベルリン州社会裁判所は当該療養給付の必要について疎明がなされていないと決 したた
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め、連邦憲法裁判所に提訴している。本決定は、憲法秩序において生命及び身体の不可侵が高次の位置付けにあること、基本法二条二項一文
（ 「何人も生命、身体の不可侵を求める基本権を有する。 」筆者注）
から一般的に、国家機関
が、そこに掲げられている法益を保護し、増進する義務が生じることを確認している
（連邦憲法裁判所一九八一年一
月一四日決
（
10）
定）
。行政機関及び司法手続は、生命及び身体の不可侵を求める基本権に含まれる基底的な客観的価値
決
（
11）
定
を、十分に効果を発揮させなければならな
（
12）
い。そのことを基本法一九条四項
（ 「公権力によりその権利を侵害さ
れたものはすべて法的救済がなされる」筆者注）
と結びつければ、州裁判所は本件において申立人の健康状況をもと
に、憲法上保護された利益
（
B
elange ）
が十分に効果を発揮する「結果衡量」をおこなわなければならないことは
明らかである、と。申立人に仮の権利保護がなされなければ、重大かつ受忍できない
（
unzum
utbar ）、他の方法で
は阻止できない
（
anders nicht abw
endw
ar ）
不利益が生じる危険があり、そうした不利益を本案の決定では事後的
に排除することができない場合に 基本法一九条四項一文は社会裁判所が勝訴見込を審理するに際して、原則として、本案と相違がない、事実及び法的状況の詳細 審理を求める。とはいえ 社会裁判所 事件数が多く負担が多い場合 又は仮の権利保護の基礎にあるのが健康侵害の危険であ 場合に、仮の権利保護の手続において時間 かける審理が不可能にな 、 。本件連邦憲 裁判所二〇〇二年一一月二二日決定は、そうした場合には、異なる利害の対立を衡量するこ を志向して決定すること できると明示している。　
本件決定は、基本法二条二項により全ての国家の機関は、生命、健康及び身体的不可侵の法益をまもり、増進す
る義務を負っている
（前掲連邦憲法裁判所一九八一年一月一四日決
（
13）
定）
、と確認する。その内容を、さらにベルリン州
社会裁判
（
14）
所は、社会裁判所での仮の権利保護手続にとって、それは、社会裁判所が被保険者の生命、健康及び身体
的不可侵の基本権に適うように有効に機能を発揮させなければならないという内容をさし 、と。そ
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争っている給付が本案手続の終了前に提供されなければ、被保険者が死亡する又は重大な健康の侵害を被るという危険が存するならば、裁判所は、明らかな認識に基づき当該給付が有効ではない又は医療上必要と診断されない又
4
4
4
は当該給付を使用すれ 治療の副作用により、回避可能な危険が生じるリスクを伴うことを確信していない以上444
4
4444
は、当該被保険者に定期的に当該給付を提供しなければなら い4
4444
（強調筆者）
。他方で、被保険者の侵害が、基本
的に 当該給付の遅滞と う点 しかなく、基本法二条二項二文に掲げられた法益の侵害は、後に支給されることにより除去されうる で、当該被保険者の基本的な価値は失われないのであれば、社会裁判所 当該給付を「結果衡量」の枠内で拒否す ことが許される、と判示する。　（
2）受給権の事実上の制限に対する仮の救済
　（ⅰ）療養給付としての補助具の決定の仮の義務付け　医療受給権の事実上の制約に対して、被保険者が療養給付を求めて仮の義務付けを請求する具体例を紹介した
い。　
ある被保険者が社会裁判所に療養給付の仮の義務付け請求をしたところ、これが認容されず、憲法裁判所に提訴
している例がある。連邦憲法裁判所二〇〇九年二月二五日事
（
15）
件
では筋委縮性側策硬化症
（ＡＬＳ）
を発症した申立
人が口で制御する特別な電動車椅子を医療保険者に求めたと ろ 保険者は申立人に電動車椅子を制御する能力が欠けているとし、認容しなかった。社会裁判所も州社会裁判所も申立人の請求を棄却 たため憲法裁判所 訴し、請求が認容され 憲法裁判所は社会裁判所に差し戻している。連邦憲法裁判所によれば、裁判所が事実及び法的状況を完全に解明すること でき い場合に、 「結果衡量」を手掛かりにして決 こ ができ この場合
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にも申立人の基本権の利益
（
B
elange ）
を包括的に衡量し、それに適うものでなければならない。裁判所は個人の
基本権をまもり、促進するように対応しなければならない。それは、人間の尊厳をまもることが問題になっている場合には特に重要であることは言 までもない。基本法が保障されないことは、それが単な 可能性にすぎ いと
4
4
4
思われる して 、単に一時的なもので継続しないとしても、裁判所により避けられなければならない4
4
44
4
44
（強調筆
（
16）
者）
。
連邦憲法裁判所 、本件の社会裁判所 判断はこう た基準にそわ とし、仮の権利保護の申立を認め ことは、申立人の基本権として守られる地位を考慮に入れると重大な不利益であるとする。そして、すべての健康にかかる給付を具体的に請求する権利があ わけで ない
（
17）
が、社会国家原理と結びついて基本法一条一項から人間の尊
厳に値する存在の最低条件を求める権利が生じる
（
18）
と。そして、裁判所は基本権について次の重要な捉え方を確認し
ている。連邦憲法裁判所が介護保険 関連して判示したよう 、 「高齢者で日常生活が病気や障害 ために標準に営めな 状況にない人に対する配慮
（
F
ürsorge ）
は基本法の有効な適用範囲においては国家の共同社会
（
G
em
ein-
schaft ）
としての社会的課題である。つまり、要保護者の尊厳は国家にとりわけ委ねられているのである、という。
社会国家原理と結びついた人間の尊厳
（基本法一条一項）
から、個別法の適用に際してそれらの諸原理を考慮する
義務が司法にも生じるのであ
（すでに
B
V
erfG
E
 1,97,105 参照）
。本件を具体的に医療保険についてみれば、本件は
補助具
（五編三三条一項一文）
の請求権が申立人にあるのかが争点になり、障害や病気により十分な移動の自由を
得るためには、障害者に移動の範囲をつくる補助具 必要であり、それ は本件の電動車椅子 含まれるとしている。　（ⅱ）公的医療保険による治療
（五編一三五条）
の仮の義務付け
　
公的医療保険による療養給付ではない場合でも、その緊急の必要から治療法・薬剤を提供するように仮の権利保
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護が求められることをみていこう。　
連邦憲法裁判所二〇〇四年三月一九日決
（
19）
定
は、ヘッセン州社会裁判所の決定が実効的な権利救済に違反すると
し、仮の救済申立を一部認容している。本件では、被保険者は自己免疫疾患の筋無力症を発症し、通院での新しい治療方法
（血液洗浄）
を行うことを申立てた。本件の治療方法は医療保険の範囲ではなく、保険医と保険者から組
織される連邦委員会 その治療方法を許可す 場合にしか、被保険者はそれを請求できないが
（五編一三五条一項
一文）
、連邦委員会は許可していなかった。そこで、申立人は治療費を経済的に負担することはできないため、保
険者に対し通院での療養給付を行う仮の命令 裁判所に求めている。本件決定 、前掲連邦憲法裁判所一九八一年一月一四日判
（
20）
決を踏まえ、次のように確認する。すなわち本案の決定では、不利益を事後的に排除できず、仮の権
利保護がなければ「重大かつ受忍できない、他 によっ は回避できない」場合に 仮の権利保護は基本法一九条四項により要請されること 基本法二条二項 文から一般的 、国家機関には、当該条文に げられた法益を守りかつ増進する義務が課 ており、行政機関及び司法手続はそこ 含まれる基底的な客観的価値決定に適った対応をしなければならない、と。本件については、非常に珍しい病気に有効な治療法と えるのかを連邦委員会に明確な証明を求めるのは過度な要求となり、そう あれば 結果衡量 るのではなく本案での勝訴見込みの審理によって決定する ら、起こりうる間違いの原因を追及することが社会裁判所に憲法上要請されて たのである、と。そこで、連邦憲法裁判所 申立人の利益になるよ に憲法上 基準を考慮 入れ、社会裁判所 決定するように本件を差し戻してい 。
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3　
無保険者
（保険料滞納者・保険関係不明者等）
に対する仮の救済
　
療養給付の停止に関しても、社会裁判所は、連邦憲法裁判所の「結果衡量」による仮の救済を確立している。社
会裁判所法は、仮の義務付けについて、裁判所は申立にもとづき、現状の変更により申立人の権利の実現が害される又は基本的に困難になる可能性が生じうる危険が存する場合に、争点に関連して仮の命令をすることができるとし、続く二文に、当該規律が「重大な不利益の回避
（
A
bw
endung ）」のために必要であるとみえる場合には、仮の
命令が 当該法律関係 関連する、一時的な状態 規律のためにも許容されると定めている
（八六ｂ条二項）
。つま
り、社会裁判所法八六ｂ条二項により仮の命令は、 「重大な不利益の回避のために必要であるとみえる場合」になされる。それには、社 八六条二項四文に基づき、確保されるべき請求権が申立人 成立
（ 「命令の請
求」 ［
A
nordnungsanspruch ］ ）
、仮の状態の規律が重大な不利益の回避に必要だとみえることを
（ 「命令の理由
［
A
nordnungsgrund ］ 」 ）
、疎明しなければならない
（民事訴訟法九二〇条の準用）
。要するに、 「命令の請求」は申立人
が実体的請求権を有している場合に認容され、仮の命令の「緊急の必要」がある場合、裁判所の決定時 おけ 法的及び事実上の諸事情を基準とすれば、それを否定する 肯定する蓋然性が優位していれば、 「命令の理由」が認容される。以下、 （ⅰ）療養給付開始
（国保三六条一項本文に匹敵する）
、 （ⅱ）被保険者証の交付に分けて、社会
裁判所の救済例を紹介したい。　（ⅰ）療養給付開始の仮の義務付け　重症化している心臓病患者が、医療保険関係が不明な場合に、手術を控えて治療費を負担できないことを恐れ、
被保険者資格の確 又は治療の仮の義務付け訴訟を提起し 州社会裁判
（
21）
所は興味深い判断をしている。本件の申立
人は、被用 として保険加入資格がある か
（一号）
、その他の保障方法がない「住民」としての加入資格なのか
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（一三号）
、あるいは被扶養者なのか
（一〇条）
いずれも明確ではないため、被保険者資格の確認を求める一方で、
医療保険者に療養の給付の提供を仮に義務付けることを求めている。本件では州裁判所は、医療保険者に療養給付の仮の義務付けを認容することは、申立人が生命、健康及び身体的不可侵
（基本法二条二項一文）
により緊急に司
法手続に依存しており、申立人は自己の準備する手段又は扶養義務者の配偶者や親族から調達することはできない。つまり、申立人は重い心臓病のため入院し、治療に要す 十分な経済的手段を有していないため、仮の命令に緊急の必要がある。申立人の治 の必要性はすでに証明されてい が、しかし将来治療をする提供者は、申立人に支払い能力がないために、治療を拒否する危険が考えられる。そうした から申立人に重大な健康上のリスクなかでもしだ に健康状態がかなり悪化するであろう状況 本法廷は阻止しなければならない。申立人の医療保険法の地位が未確定である場合でも、保険者の療養 義務がなければ申立人に健康上の不利益が迫ることを理由として、裁判所は「結果衡量」を行うことができ 、 前掲連邦憲 裁判所二〇〇二年一一月二二日決定を確認している。それを踏まえると、憲法上の価値決定に基づき全ての公的機関は、生命、健康及び身体 可侵という法益 まもり、 つ増進する態度をと 義務を負う。本件決定で 、それは仮の権利保護 求め れ 社会裁判所にとっ は、申立人の生命、健康及び身体的不可侵の基本権を有効に具体化し なら いことを内
4
4
4
容としており、その際には憲法上とくに保護される 公 医 保険 財政安定も見失うこと できない。し し、4
4
4
4
4
4
4
4
求められている給付を本案の前に認容しなければ、申立人 死亡又は重大なあ い 回復できない健康上の侵害4
4
4
被る危険が存する場合 、申立人が求める給付は基本的に支給されなければなら い44
4
4444
（強調筆者）
。結論として、
以上の原則を考慮に入れる場合でも、なされるべき結果衡量により、被申立人は申立人にそ 都度必要 公的医療保険の給付を提供する仮の義務を負う、と。もし本案で被申立人 勝訴し 別の 者が申立人 保険保護の管轄
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とみなされるのであれば、被申立人は当該管轄のある保険者に償還請求を有しているのであり、つまり、仮の命令に基づき成立す 費用は仮にのみ引き受ける義務を負う、と帰結する。　
社会裁判所は、療養給付の支給の緊急性、したがって支給開始命令の理由について、申立人が現在の健康状態
（めまい、骨盤の痛み、精神的不安、自転車事故による肋骨の骨折）
を申告していることにより、十分に疎明され、申
立人は本件で争われている給付 支給に依存し、療養給付の必要性がすでに確認される、とい
（
22）
う。
　
裁判所が繰り返し確認しているのは、医療保険における保険財政も確かに重要な法益であるが 健康という法益
及びその重大な侵害結果を衡量すれば、社会裁判所法八六ｂ条による結果衡量による権利保護は 基本法二条二項に定める健康権に係る救済 有効な方法である、という点である。ＮＲＷ州社会裁判
（
23）
所は、一般論として、保険料
を滞納している「一三号被保険者」に療養給付を受けるために仮の義務付けを認めてい 。そこでは、政府が公的医療保険の強制加入対象を拡大し、ドイツでは病気の場合にすべての市民に医療 受けることを目的とすること確認しつつ
（
B
T
-D
rucks. 16/3100, S. 94 ）、保険料を滞納しているため、給付請求権は停止されることがあるが、そ
の場合でも救急医療は請求権 停止から排除されると確認している。　
別の事
（
24）
件
では、一九七四年に約一ヵ月のみ被用者として公的医療保険被保険者だった者が、 「一三号被保険者」
導入の二〇〇七年四月一日 遡 して公的医療保険者
（ＡＯＫ）
に二〇〇九年に被保険者としての医療保護請求権
を主張している。本件申立人は、透析を必要とする疾患に罹患し、常に医師 援助が必要になってい 。本件決定は、先の連邦憲法裁判所の決定 出発点と いる。すなわち、裁判所が事実及び法的状況を完全に審査により解明できないならば、個人の基本権侵害、とくに人間 尊厳が される場合には、 「結果衡量」 手掛かり 決定することができる、と。重要な それがおこりう 可能性があ に ぎないとしても、また侵害状態
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が継続しないとしても、避けなければならないとの連邦憲法裁判所の判示を踏まえ
（前掲連邦憲法裁判所二〇〇二年
一一月二二日決
（
25）
定）
、本件申立人は「一三号被保険者」である蓋然性も疎明され「命令の理由」もあるため、申立人
の仮の義務付け請求を認容する。　
反対に、保険料滞納者等にも一定の療養給付請求権が認容されるため、 「一三号被保険者」が保険料の引き受け
を生活保護実施主体
（二編）
に求めた事
（
26）
件
では、裁判所は保険料支払いの仮の義務付けの申立を認めない結果に
なっている。申立人は法律により当然に強制加入対象であること、そして保険料滞納によっても保険者は一定の療養給付を否定することはない、という。五編一六条三ａ項によ 請求権の停止の場合でも、医療保険の保護 最低水準で保障されるであろうとし、それは救急医療などの場合には保険者に給付義務があり、また本件では医療保険者も拒否している証拠を提示していないため、本件請求を棄却している。また申立人に仮の権利保護が必要でないとし、それは緊急の場合に療養 給付を受けることが確保されているためである、と
（
27）
う。保険料債務が膨らんで
いる場合で 保険による保護は終了するものではなく
（五編一九一条）
、給付請求権は停止もしない
（一六条三ａ項
二文）
と、確認している。
　（ⅱ）被保険者証交付の仮の義務付け　滞納者への被保険者証交付の仮の義務付けの結論は裁判所によって分かれているが、緊急の治療を要する事態に
おいて被保険者証を提示 なくとも、公的医療保険における療養給付等の受給権を有することが五編一六条三ａ項二文から明らかであることはいずれも確認されてい 。したがって 立法からすれば被保険者証交付の仮の義務けを必要としない、と帰結す か、又は被保険者が将来の 給付を保険医療機関に事実上拒否されるのを避けることを重視し、被保険者証交付の仮の義務付け 容す か、という相違である。
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ドイツでも保険料滞納を理由とする電子保険証不交付が現実に生じたことに対して、裁判所に電子保険証交付の
仮の義務付けを求め、提訴している。まず、そうした争訟権の行使自体に注目したい。また、結論を別にして、いずれも次のことが確認されている。保険料滞納を理由として療養 給付が停止するのが原則である
（五編一六条三
ａ項二文）
。しかし、すべての市民に医療保障を実現する目的を掲げて「一三号被保険者」を創設すると同時に、
滞納者の最低限度 健康を 保する規定も定めている。この例外的な請求権の明文化 より、保険者が滞納者に対しても療養 給付をすべて拒否することは許容されず、むしろ療養給付の提供が保険者の義務であるため、被保険者に仮の義務付けを認める緊急の必要性は生じない、とい
（
28）
う。社会裁判所は、仮の権利保護の命令は民事訴訟法
九二〇条二項を準用する社会裁判所法八六ｂ条二項四文に基づき、申立人が、仮 権利保護を申立てることができる実体的権利を有すること 疎明し
（命令の請求）
、かつ、個別事例の諸般の事情により対立しうる利害を衡量すれ
ば本案の決定まで待つことが期待不可能であると見える 重大な不利益が迫っていることを疎明しなければならないが
（命令の理由）
、本件はこれらの条件を充足しない、とする。申立人は給付の停止の期間においては被保険者証
の交付を求め 権利を有していない。たとえ保険料滞納 理由とする給付の停止期間にあっても申立人は五編一六条三ａ項二文に基づき継続して現物給付システムの枠 中で一定の給付を請求することはできるのである。申立人はそれら 給 被保険者として給付提供者に正当に請求するこ ができ のである、と確認 。　
他方、被保険者証の交付の仮の義務付け請求を認めた決
（
29）
定は「一三号被保険者」の地位を認容し、仮の義務付け
の「請求理由」は、即時の効果をもつ仮の命令 「緊急 必要」が本件に存するとするが、 「緊急の必要」は申立人が医師の治療をすでに必要とする状態だけを捉える のではない。それはすでに病気の場合の保障があ ということが「最低生活保障の基礎需
（
G
rundbedürfnisse des E
xistenzm
inim
um
s ）」なのだから、という。本件では請求
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を将来に対して認容する。そうした治療に定期的に必要になるのは有効な被保険者証の提示であり、被保険者証の交付請求権も有 いる、と帰結している。　
本件は日本にも示唆的である。本件が判示する「最低生活保障の基礎需要」としての医療、すなわち健康権
（
m
edizinisches E
xistenzm
inim
um
）
は連邦社会裁判所が人間の尊厳及び社会国家原理から導く権利であり、それを具
体的に行使するには有効な被保険者証の提示が必要であるため、仮の義務付けの申立が認容されている。
4　
傷病手当金
（継続）
支給の仮の義務付け： 「緊急の必要」はないのか
　
被保険者は病気のため労務に就くことができない
（
arbeitsunfähig ）
場合に傷病手当金を請求できる
（五編四四条
一項一文）
。医療保険者は、傷病手当金受給者が別の職場で労働が可能であるとの理由で廃止処分をすることがあ
り、それに対して被保険者が
（継続）
支給の仮の義務付けを求めている。社会裁判所は、命令を必要とする緊急性
について、一つに、傷病手当金 より申立人の生計を充足する必要があることが示されればよく、厳格 基準ではないという。二〇 四年八月八日ベルリン州社会裁判所決
（
30）
定では、申立人が口座残高通知書の提出により、目下申
立人が自己の生計を維持できると考えられる収入も現金もないこと、そして申立人の配偶者も二人の生計を維持するに足りる収入を得 いないことを疎明したことをもって十分 のである、という 他 決
（
31）
定も、傷病手当金は生
活保護より支給額が通常は高く、申立人の重大な不利益を回避するには、申立人はその収入により三人の家族の生計を維持しているので、命令の必要がある、 。二つに、原則として生活保護
（二編又は一二編）
を申請すること
が申立人に期待でき と う理由で 重大な不利益を回避す ために仮 命令 請求 はないと て、請求を否認することは許されない。ベルリン州社会裁判
（
32）
所は、生活保護の請求を理由に緊急の必要を否定するのは、保
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護の補足性に匹敵する、保護の後位性原則
（二〇〇五年一月一日からは一二編二条）
と矛盾することを確認する。そ
して、仮の権利保護は、基本法一九条四項を背景としていることから、本案の決定までに事後的に排除できない不利益が生じるような緊急の事態において有効な権利保護を行う機能を発揮するものであるため
（前掲連邦憲法裁判
所二〇〇二年一一月二二日決定及び二〇〇五年五月一二日決定）
、保護を受ける可能性を理由として傷病手当金支給の
仮の義務付け請求を否認すること にも矛盾するという。　
バイエルン州社会裁判所二〇一一年一一月八日決
（
33）
定では、申立人の看護士は、精神疾患のために傷病手当金を受
給していたが、被申立人の医療保険者 労務につくことができ いわけではな とされ、傷病手当金が廃止され、生活保護
（失業手当Ⅱ）
を受給している。そこで、傷病手当金の支給の仮の義務付けを申し立てたが、ミュンヘン
社会裁判所は申立人 生活保護の受給を理由に「緊急の必要」はない、とした。それに対して本件州社会裁判所は、本案の決定がなされるまで傷病手当金 継続支給の仮の義務付け請求を認容している。命令の請求の疎明がなされていると帰結する理由の一つに、被用者にとって生活保護よりも傷病手当金が優位するため、生活保護を理由に傷病手当金の支給の命令が必要ではないとはいえないとしている。二つに、生活保護があることを理由に命令必要を否定することに疑義がある、という。それは、被用者保険
（厚生年金や雇用保険）
において傷病手当金受給
者は被用者として保障される地位 付与されており、生活保護受給との大きな相違であるという。例えば、本件決定によれば、傷病手当金の受給は、生活保護 受給と違って、それにより雇用保険の基本手当の受給要件であ 被保険者期間を成立させる
（三編二六条二項一号）
。特に重要なのは、傷病手当金受給者は、医療保険者により年金保
険料が負担され、当該受給期間が保険料納付済み期間と評価されるのに対し
（六編三条一文三号、一六六条一項二
号、一七〇条一項二ａ号）
、生活保護
（失業手当Ⅱ）
受給に対し、そのような年金権を取得するような被保険者の地
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位の付与
（六編三条一文三ａ項）
は二〇一〇年一二月九日年金法改正法で
（
B
G
B
l. 2010 I S.1885 ）
廃止された
（二〇一一
年一月一日施行）
。これらにより傷病手当金受給者の社会的保護がかなりなされているとし、 「立法者が二編による
給付受給と傷病手当金の受給にこれほど明らかに異なる評価をした場合には、傷病手当金の支給を求める仮の権利保護の手続においてもそうした評価を考慮に入れないままであることは許されないのである」 、という。
5　
小括
　
以上の検討から、日本でも、健保などの被用者保険又は国保等の被保険者資格の確認に基づき、被保険者証の交
付請求、及び療養給付開始
（国保三六条一項本文）
の仮の義務付けの申立が考えられる。そうした場合に、保険料
の支払いが遡 して生じないのか、療養の給付を受けることに伴い一部負担金の支払いが困難であることも問題になる。ドイツ連邦憲法裁判所が判示するように、公的機関は、有効な権利保護を遵守し又は増進する義務を負っている。日本も健康権
（憲法二五条）
に基づけば、裁判所は、積極的に健康権の実現に適う権限を行使する義務を負
うことを強調しておきたい。
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（
15）　
N
Z
S 2009, 674ff.
（
16）　
B
V
erfG
 B
eschluß
 v.12.05.2005 N
V
w
Z
 2005,927ff. 
（
17）　
B
V
erfG
E
 115,25,44.
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（18）　
A
uch B
V
erfG
E
 82,60,80.
（
19）　
B
V
erfG
 B
eschluß
 v.19.03 2004. 
（
20）　
B
V
erfG
 a. a. O
., E
 56,54ff..
（
21）　
L
SG
 B
erlin B
eschluß
 v. 06.02.2014,L
 9 K
R
 28/14 E
R
.
（
22）　
L
SG
 B
erlin B
eschluß
 v.6.12.2012,L
 9 K
R
 469/12 B
 E
R
. 他にも
L
SG
 B
erlin-B
randenburg B
eschluß
 v.10.04.2013,L
 1K
R
 1/13 B
 
E
R
は、申立人が歯の痛みを訴え、緊急の必要性が認められている。
（
23）　
L
SG
 N
R
W
 B
eschluß
 v.13.09.2007. 本件申立人は二〇〇七年四月一日から「一三号被保険者」になっている。本件では公的医療
保険者（
E
rsatzkasse ）は救急医療及び痛みの発作に必要な療養の給付等が給付請求権の停止の対象にならないことを申立人に文
書でも通知していることからも、本件申立人は仮の権利保護がなければ「重大かつ受忍できない不利益」を被らざるをえないことを疎明 きていない、と請求が棄却されている。
（
24）　
SG
 L
andshut B
eschluß
 v.14.09.2009 ,S 4 K
R
 129/09 E
R
. D
uisburg SG
 U
rt.v.24.04.2013,S 31 K
R
 93/11 は、市民の保険加入義務
（五編一条一三ａ号）の地位が調査できないという理由だけで加入を拒否したが、
L
andshut
社会裁判所を確認し、その実務が立法
者意図に違反すると確認する。そして、 「保険加入義務についての法律上の要件が存する場合には、その実現は、基本法の法益保護が背景にあることに鑑み、保険者が保険加入義務者の負担 なるような管轄権をめぐる規範によって妨げられないのである という。
（
25）　
N
JW
 2003, 1236ff.A
uch B
V
erfG
 B
eschlüsse v.12.03.2004 1 B
vR
 131/04;v.12.05.2005,1 B
vR
 569/05 u.v.06.07.2007,1 B
vR
 
3101/06;B
ay erisches L
SG
 B
eschluß
 v.13.11.2006 ,L
 5 K
R
 324/06 K
R
 E
R
. 
（
26）　
L
SG
 B
erlin B
eschluß
 v.15.05.2013 ,L
 2 A
S 775/13 B
 E
R
.
（
27）　
vgl. auch L
SG
 N
R
W
　
B
eschluß
 v.17.02.2009,L
 7 B
 418/08 A
S;L
SG
 B
erlin-B
randenburg B
eschluß
 v. 23.03.2010, L
 25 A
S 43/10 
B
 E
R
. 
（
28）　
SG
 D
resden B
eschluß
 v.10.03.2014,S 18 K
R
 87/14 E
R
. 同様の事件として
 L
SG
 B
erlin U
rt.v.22.05.2014 L
 9 K
R
 112/14 B
 E
R
が
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ある。
 
（
29）　
L
SG
 B
erlin-B
randenburg B
eschlüsse v.23.12.2010,L
 1 K
R
 368/10 B
 E
R
, L
 1 K
R
 370/10 B
 P
K
H
. A
uch L
SG
 B
erlin-B
randenburg 
B
eschlu β v. 07.01.2008, L
 1 B
 336/07 K
R
E
R
; SG
 A
ugsburg v.06.03.2009,S 15 SO
 19/09 E
R
では「一三号被保険者」として加入資格
がある被保険者に被保険者証の交付を義務付ける決定がなされている。
（
30）　
L
 9 K
R
 133/14 B
 E
R
.
（
31）　
B
ayerisches L
SG
 B
eschluß
 v. 22.01.2013,L
 5 K
R
 492/12 B
 E
R
.Schlesw
ig-H
olsteinisches L
SG
 B
eschluß
 v.16.11.2012,L
 5 K
R
 
182/12 B
 E
R
. も同様に、本件申立人は四人の家族を扶養しなければならない事を考慮すれば、傷病手当金は生活保護（二編）の支
給額よりも高いという事情が重要であるという。
（
32）　
L
SG
 B
erlin-B
randenburg B
eschluß
 v.08.08.2014,L
 9 K
R
 133/14 B
 E
R
.
（
33）　
N
Z
S 2012, 67-68.
おわりに
　
以上の検討の結果、次の三点が明らかになった。一つに、保険料滞納による給付制限は二つの方法で終了する。
まず、被用者に対して健保を適用し、国保に加入することにより事業主が本来負担する保険料分を被用者に転嫁しないことである。国保加入の被用者が唯一の 険料債務者となり全額保険料を負担する一方で、保険者に傷病手当金の支給義務がない合理性はない。そして、要保護性の成立により医療保険の強制加入対象から除外することであり、 「その他の方法」による医療保障を受けることにある。この点では保護を「受給している」
（国保六条九号）
の
かは、実際に生活保護を受給しているのかではなく 客観的 保護を請求する権利があるのか否かから判断しなければならない。そうでなければ、国保の適用
（又は除外）
を、保護実施主体が保護を支給しているかどうか、とい
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う偶然に依拠して判断することになる。二つに、保険料滞納の被保険者に対しても、療養給付を提供する義務から保険者は免れるわけではない。保険者による療養給付の開始
（国保三六条一項本文）
による仮の救済は日本でも可
能であろ
（
1 ）
う。
　
三つに、傷病手当金の支給又は継続
（健保九九条一項、二項）
は生活保護より優先するのであり
（生活保護法四条
一項）
、困窮すれば生活保護を請求できるという理由で、傷病手当金支給の仮の義務付け命令に緊急の必要がない
とはいえない。健康を要素とす 最低生活保障にかかる権利救済について、すべて 市民は最低生活の条件の整備を求める権利を有しており、公的機関や司法手続は生存にかか 重要な法益を有効に機能させる任務を有することを確認しておきたい。
注
（
1）　
将来の医療扶助に関してであるが、決定の日の翌日からの現物給付の仮の義務付けについて、那覇地裁平成二一年一二月二二
日決定（判タ一三二四号、八七頁）がある。
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